





























1） Philip P. Frickey, From the Big Sleep to the Big Heat：The Revival of Theory in Statutory 























3） JÖRN IPSEN, RECHTSFOLGEN DER VERFASSUNGSWIDRIGKEIT VON NORM UND EINZELAKT, 138ff（1980）.























































（信山社 2017）783頁［797頁］、半血兄弟姉妹の相続分を全血兄弟姉妹の 2分の lとする民
法900条4号但書の合憲性につき検討する中で「違憲の主観化」に言及する例として新井誠・



















































































































その後の平成 22年 7月 11日実施の参院選挙区選出議員選挙をめぐる最大判






































































12） 平成 25年 7月 21日実施の参院選挙区選出議員選挙（最大較差4.77倍）に関する最大判
平成26年11月26日（民集68巻9号1363頁）における、違憲状態だが定数配分規定が憲法
に違反するに至っていたということはできないとの判断、および4県 2合区を含む 10増 10
減の改正後行われた平成 28年 7月 10の参院選挙区選出議員選挙（最大較差3.08倍）に関







さらに平成 24年 12月 16日施行の衆議院諸選挙区選出議員選挙（最大較差





























示されたのは、平成 23年 3月 23日であり、国会においてこれらが上記の
状態にあると認識し得たのはこの時点からであったというべきである。」
② 　「これらの憲法の投票価値の平等の要求に反する状態を解消するために







































































































として、平成 26年 12月 14日施行の衆議院小選挙区選出議員選挙（最大較差 2.129倍）当
時違憲状態であったが合理的期間内における是正がされなかったとはいえないとした最大














は以下の A～ Cの 3件である。同じ節で「客観的（objektiv）」という言葉を









































18） IPSEN, anm.3, 138.
19） 邦語紹介として安念・前掲（注 6）成蹊法学 27巻 151頁以下、野中・前掲書（注 2）
284頁。






















































22） IPSEN, anm.3, 140.

















24） イプセンが取り上げた判例のうち Bに関する、他の学者による評釈（Christoph 
Böckenförde, Verfassungsinterpretation oder fiskalische Rücksichten?, DöV 1967, 157）もまた、
同判決が本来、法律の合憲性を審査すべきところ、「立法者の行態（Verhalten des 
Gesetzgebers）」もが審査対象の中にまぎれ込んでいる点を批判している。




















































































































































































































































28） Guido Calabresi, The Supreme Court, 1990 Term‒Foreword：Antidiscrimination and 
Constitutional Accountability（What the Bork-Brennan Debate Ignores）, 105 HARV. L. LEV. 80, 
103‒105（1991）.
29） Id, at 119‒120.
とすれば、それは、以上のようなもの（「規範の規範」の中での主観的要件の
再定位）となるのではないか。
もちろん、上記のような判断手法は、違憲状態（第 1要件）判断と合理的期
間（第 2要件）判断という、そうでなくても総合考慮志向の強い日本の最高裁
判例がせっかく示した分節的な判断方式とは対極の、諸事情の総合考慮という
混沌へと向かわせるのではないかという疑問もあろう。その点含め、本稿筆者
の今後の課題としたい。
（おおいし・かずひこ　筑波大学法科大学院教授）
「違憲の主観化」について
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